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SENTENCIA  ANTICIPADA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
Procedencia / EXPEDICION DE SENTENCIA ANTICIPADA EN LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

Mediante Auto del 10 de noviembre de 2020 el despacho sustanciador ordend surtir el
tramite de sentencia anticipada, previsto en el numeral 1 del articulo 13 del Decreto
806 de 2021, en el entendido de que el presente proceso correspondia a un asunto de
pleno derecho en el que no se requeria la practica de pruebas.

FUENTE FORMAL: DECRETO 806 DE 2020 - ARTICULO 13 NUMERAL 1

RESPONSABLE DEL IMPUESTO NACIONAL AL CONSUMO DE BIENES
INMUEBLES / IMPUESTO NACIONAL AL CONSUMO DE BIENES INMUEBLES -
Forma de recaudo / IMPUESTO NACIONAL AL CONSUMO DE BIENES
INMUEBLES - Tratamiento tributario para el comprador o adquirente del bien
inmueble. La ley autorizé que el adquirente de ese tipo de bienes tratara el
gravamen como parte del costo de los mismos, no como descontable o gasto
deducible / IMPUESTO NACIONAL AL CONSUMO DE BIENES INMUEBLES -
Inexequibilidad del articulo 21 de la Ley 1943 de 2018. Sentencia C 593 de 2019
de la Corte Constitucional / SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL -
Caracteristicas / SENTENCIAS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL - Efectos / LEY 1943 DE 2018 - Inexequibilidad. Sentencia C
481 de 2019 de la Corte Constitucional / INEXEQUIBILIDAD DE LA LEY 1943 DE
2018 - Efectos diferidos / PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA DEL ARTICULO
1.3.3.17 DEL DECRETO REGLAMENTARIO 961 DE 2019 POR DECLARATORIA
DE INEXEQUIBILIDAD DEL ARTICULO 21 DE LA LEY 1943 DE 2018 - Iniciacion.
La norma perdi6 fuerza ejecutoria a partir del dia siguiente a la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 21 de la Ley 1943 de 2018, es decir, desde el 6 de
diciembre de 2019 / DECRETO REGLAMENTARIO 961 DE 2019 - Vigencia.
Estuvo vigente entre el 5 de junio de 2019, cuando se publicé, y el 5 de
diciembre del mismo afio, cuando se expidié y comunicé la sentencia C 593 de
2019 de la Corte Constitucional / RESPONSABILIDAD ECONOMICA DEL
IMPUESTO NACIONAL AL CONSUMO DE BIENES INMUEBLES - Pérdida de
fuerza ejecutoria del articulo 1.3.3.17 del Decreto reglamentario 961 de 2019 por
declaratoria de inexequibilidad del articulo 21 de la Ley 1943 de 2018 /
CONTROL DE LEGALIDAD DEL ARTICULO 1.3.3.17 DEL DECRETO
REGLAMENTARIO 961 DE 2019 - Alcance. Procede su control de legalidad de
cara a los efectos que hubiere producido sobre las enajenaciones, a cualquier
titulo, de bienes inmuebles nuevos o usados durante el periodo de su vigencia

La norma demandada, que adiciono el titulo 3 de la parte 3 del Libro 1 del Decreto
1625 de 2016, reglamentd el articulo 512-22 del ET, a su vez adicionado por el
articulo 21 de la Ley 1943 de 2018 que, entre otros aspectos, dispuso que el
responsable del impuesto nacional al consumo generado por la enajenacion, a
cualquier titulo, de bienes inmuebles nuevos o usados con valor superior a 26.800
UVT, y diferentes a predios rurales destinados a actividades agropecuarias, era el
vendedor o cedente de dichos bienes, incluidas las realizadas mediante las cesiones
de derechos fiduciarios o fondos que no coticen en bolsa; excluyendo las
enajenaciones de predios destinados a la ejecucion de proyectos de vivienda de
interés social y/o prioritarios. Al tiempo, el referido articulo previo que el impuesto
seria recaudado en su totalidad mediante el mecanismo de retencion en la fuente,
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cancelada previamente a la enajenacion del bien inmueble, presentandose el
respectivo comprobante de pago ante el notario o administrador de la fiducia, fondo
de capital privado o fondo de inversion colectiva. Y autorizé que el adquirente de ese
tipo de bienes tratara el gravamen como parte del costo de los mismos, no asi como
descontable o gasto deducible. Es de observar que la Corte Constitucional, mediante
Sentencia C-593 del 5 de diciembre de 2019, declaro6 inexequible el articulo 21 de la
Ley 1943 de 2018, incorporado en el articulo 512-22 del ET, reglamentado por la
norma demandada en el presente proceso. Tal decisién jurisdiccional, segun lo
precisa la sentencia, se motivo en la vulneracion del principio de legalidad del tributo,
pues al establecer el impuesto al consumo de bienes inmuebles el legislador definié
como hecho generador la enajenacién de aquellos “a cualquier titulo”, pero no preciso
la base gravable del tributo para hipétesis de enajenacion distintas a la compraventa;
asi como de los principios de equidad tributaria en sus dimensiones horizontal y
vertical, porque al tratarse de un impuesto en cascada que se adheria al costo, la
tarifa efectiva variaria anicamente en funcién de qué tan larga fuera la cadena de
tradicion; y de capacidad contributiva, porque la tarifa efectiva seria mayor en
inmuebles con cadenas de tradicibn mas largas y menor en las mas cortas,
produciendo un trato diferente entre situaciones iguales, sin existir un criterio
constitucionalmente valido para ello. Adicionalmente, se indic6 que la norma
examinada gravaba igualmente enajenaciones a titulos diversos, independientemente
del tipo de bien y de su destino y sin considerar que no en todos los casos se podia
inferir la capacidad econdmica de los contribuyentes, y que creaba un impuesto
pagable antes de que se perfeccionara el negocio juridico que daba origen a la
enajenacion, exponiendo a los vendedores y, en general, a quienes enajenaban los
inmuebles a una contingencia desproporcionada e irrazonable. Claramente, los
efectos de la inexequibilidad declarada, cuyos fundamentos esenciales acaban de
mencionarse y que a la fecha se encuentra ejecutoriada, dej6é desprovisto de objeto al
articulo 1.3.3.17 del Decreto 961 del 5 de junio de 2019, demandado en el presente
medio de control, en tanto reglamentario de la norma legal declarada inexequible, que
adicion6 el numeral 22 al articulo 512 del ET, y, en esa medida, hizo desaparecer su
fundamento juridico configurando una causal de pérdida de fuerza ejecutoria que
incide sobre los juicios de legalidad instaurados contra dicha disposicion
reglamentaria, en el marco de la regla general establecida en el articulo 21 de Decreto
2067 de 1991, segun el cual, los fallos de la Corte Constitucional tienen efecto hacia
el futuro, salvo para garantizar el principio de favorabilidad en materias penal, policiva
y disciplinaria, asi como en el caso previsto en el articulo 149 de la Constitucién;
tienen el valor de cosa juzgada constitucional y son de obligatorio cumplimiento para
todas las autoridades y los particulares. Concordantemente con dicha regla, el articulo
45 de la Ley 270 de 1996 previd que las sentencias proferidas por la Corte
Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los términos del articulo 241 de
la CP, tienen efectos hacia el futuro, a menos que la propia Corte resolviere lo
contrario. Es de observar que al momento de expedirse la Sentencia C-593 del 5 de
diciembre de 2019, que aqui se comenta, ya la Sentencia C-481 del 16 de octubre de
2019 habia declarado inexequible el texto integro de Ley 1943 de 2018 de la cual
hace parte el articulo 21 ib. que dio lugar a la reglamentaciébn acusada. La
inexequibilidad declarada por la referida sentencia C-481 se fundamento en los vicios
de trdmite que afectaron la formacion de la Ley 1943 de 2018; sin embargo, la Corte
opto por no expulsar inmediatamente del ordenamiento a la ley examinada, dados los
efectos trauméaticos que traia consigo la inexequibilidad. En ese sentido, dispuso la
inexequibilidad con efectos diferidos al 1 de enero de 2020, para que el Congreso,
dentro de su potestad de configuracion expidiera el régimen de ratificacion,
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derogatoria, modificacion o subrogacion de los contenidos de la Ley 1943 de 2018,
facultad que, a la postre, se ejercid a través de la Ley 2010 del 27 de diciembre de
2019, cuyo texto final no incorpord la regulacion original del articulo 21 de la citada
Ley 1943. Los efectos ex nunc que tiene la sentencia C-593 de 2019, por cuenta de la
regla general de los articulos 21 de Decreto 2067 de 1991 y 45 de la Ley 270 de
1996, permiten advertir que la norma reglamentaria demandada perdio fuerza
ejecutoria a partir del dia siguiente a la declaratoria de inexequibilidad, es decir, desde
el 6 de diciembre de 2019 y que estuvo vigente entre el 5 de junio de 2019, cuando se
publicé el Decreto 961, y el 5 de diciembre del mismo afio, cuando se expidi6 y
comunico la sentencia C-593, procediendo el examen de legalidad planteado en el
presente medio de control, de cara a los efectos que hubiere producido sobre las
enajenaciones, a cualquier titulo, de bienes inmuebles nuevos o usados durante ese
periodo, en tanto hechos generadores del impuesto al consumo, de causacion
instantanea, independientemente de las razones que asistieron la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 512-22 del ET.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 149 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 241 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 512-22 /
ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 512-22 PARAGRAFO 2 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 512-22 PARAGRAFO 3/ LEY 270 DE 1996 - ARTICULO
45 | LEY 1437 DE 2011 CPACA - ARTICULO 91 NUMERAL 2 / LEY 1943 DE 2018 -
ARTICULO 21 / LEY 2010 DE 2019 / DECRETO 2067 DE 1991 - ARTICULO 21 /
DECRETO 1625 DE 2016 DECRETO UNICO REGLAMENTARIO EN MATERIA
TRIBUTARIA DURT

SUJETO PASIVO DEL IMPUESTO NACIONAL AL CONSUMO DE BIENES
INMUEBLES - Alcance de la sentencia C 593 de 2019 de la Corte Constitucional /
SUJETO PASIVO DEL IMPUESTO NACIONAL AL CONSUMO DE BIENES
INMUEBLES - Determinacién. Sentencia C 593 de 2019 de la Corte
Constitucional / IMPUESTO NACIONAL AL CONSUMO DE BIENES INMUEBLES -
Naturaleza juridica. Sentencia C 593 de 2019 de la Corte Constitucional /
TRIBUTOS INDIRECTOS - Obligados / TRIBUTOS INDIRECTOS - Sujeto pasivo
de iure / SUJETO PASIVO DE IURE EN TRIBUTOS INDIRECTOS - Deberes y
responsabilidades. Es quien tiene la obligacién juridica de pagar el impuesto, es
deudor ante el Estado y responde en caso de incumplir su deber, sin percibir las
consecuencias econdmicas de la exaccion, de modo que contintda siendo el
titular de la obligacion sustancial y el lamado a garantizar debidamente su pago
/ TRIBUTOS INDIRECTOS - Sujeto pasivo de facto o socioeconémico / SUJETO
PASIVO DE FACTO O SOCIOECONOMICO EN TRIBUTOS INDIRECTOS - Es
quien soporta los efectos econdémicos y el impacto real o practico del gravamen
en su economia, dada la forma como se desenvuelve la actividad economica
gravada, acorde con la cual, la carga fiscal se traslada al consumidor o usuario
final quien, como tal, asume los costos del impuesto / SUJETOS PASIVOS
JURIDICOS Y ECONOMICOS - Diferencias. Sentencias C 412 de 1996 y C 593 de
2019 de la Corte Constitucional / SUJETO PASIVO JURIDICO Y RESPONSABLE
ECONOMICO DEL IMPUESTO NACIONAL AL CONSUMO DE BIENES
INMUEBLES - Alcance de la sentencia C 593 de 2019 de la Corte Constitucional /
TRATAMIENTO TRIBUTARIO DEL IMPUESTO NACIONAL AL CONSUMO DE
BIENES INMUEBLES PARA EL COMPRADOR O ADQUIRENTE DE LOS BIENES -
Finalidad. Segun la sentencia C 593 de 2019 de la Corte Constitucional, la
prevision de que la tarifa del impuesto hacia parte del costo para el comprador,

3

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co

O




Radicado: 11001-03-27-000-2019-00040-00 (24766)
Demandante: HECTOR DIAZ MORENO

tenia el sentido de aliviar la posible incidencia econdémica del gravamen en la
dinamica de la finca raiz / RESPONSABILIDAD ECONOMICA DEL IMPUESTO
NACIONAL AL CONSUMO DE BIENES INMUEBLES - Legalidad del articulo
1.3.3.17 del Decreto reglamentario 961 de 2019. La responsabilidad economica
gue atribuye al adquirente de bienes sujetos al impuesto, como deudor legal de
la obligacion material de pago, no originario ni reemplazante del deudor
principal, es un aspecto distinto de la regla de sujecién pasiva del impuesto al
consumo en cabeza del vendedor o cedente de bienes, como deudor principal
gue realiza el hecho generador del tributo

[E]ntra la Sala a examinar la validez de la regulacibn sobre responsabilidad
econdmica del impuesto al consumo de inmuebles que, desde la perspectiva de los
cargos de nulidad, modificé el sujeto pasivo legalmente previsto para dicho tributo al
disponer que el adquirente de los bienes sujetos al mismo es quien debe asumirlo
econdmicamente, en lugar del vendedor o cedente de tales bienes. A propdsito del
sujeto pasivo del impuesto al consumo de inmuebles, obligado tributario principal que
realiza el hecho generador del impuesto y con ello origina la obligacion tributaria
sustancial dirigida al pago del tributo, adquiriendo autométicamente la condicion de
deudor del mismo, la sentencia C-550 del 19 de noviembre de 2019 precisé que en
los tributos indirectos tal dindmica no siempre es la misma en relacion con las
personas a quienes se les impone el deber de tributar, pues en el esquema impositivo
de ese tipo de gravAmenes que recaen sobre diferentes formas de consumo,
concurren un sujeto pasivo “de iure”, que tiene la obligacion juridica de pagar el
impuesto, es deudor ante el Estado y responde en caso de incumplir su deber, sin
percibir las consecuencias econdémicas de la exaccién, de modo que contintda siendo
el titular de la obligacién sustancial y el llamado a garantizar debidamente su pago; y
un sujeto pasivo “de facto o socioeconémico”, que soporta los efectos econémicos y el
impacto real o practico del gravamen en su economia, en razon de la manera como
se desenvuelve la actividad econdmica gravada, acorde con la cual, la carga fiscal se
traslada al consumidor o usuario final quien, como tal, asume los costos del impuesto.
En ese contexto, la Corte sefialo que el sujeto pasivo del impuesto nacional al
consumo de bienes inmuebles no fue explicitamente definido por el legislador pero
podia determinarse a partir de una interpretacion del precepto que lo creaba y de la
caracterizacion de la clase de gravamen, puntualizando que, por tratarse de un
impuesto indirecto, “cuando el Legislador responsabilizé del tributo al vendedor o
cedente del inmueble lo hizo sujeto pasivo de la obligacion, independientemente de
la medida para disminuir los impactos econdémicos de la exaccion, prevista en el
mismo articulo, que permite al comprador imputar lo pagado al costo del bien.”
En el mismo sentido, la Corte explicd que el impuesto que grava la venta o cesion de
inmuebles puede producir efectos en la economia de los adquirentes y que ello
condujo a que la ley separara la persona que realiza el hecho generador y debe pagar
al Estado el impuesto (vendedor o cedente) y la que hipotéticamente, segun el
mercado inmobiliario, podria llegar a asumir el impacto de la detraccion en el costo
que debe pagar por el bien (el adquirente), de modo que la prevision de que la tarifa
sufragada a titulo de impuesto hacia parte del costo para el comprador, tenia el
sentido precisamente de aliviar la posible incidencia economica del gravamen en la
dindmica de la finca raiz. Lo anterior, porque las repercusiones que en el terreno
econdémico tienen potencialmente todos los tributos y la incidencia en los recursos
econdémicos de varios agentes, supone el deber para el legislador de disponer
medidas en pro de la equidad y progresividad del sistema tributario, con reglas que
permiten amortiguar el impacto del impuesto en el incremento de los precios de
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inmuebles de alto costo. Asi, la prevision legislativa de que el impuesto hace parte del
costo del inmueble para el comprador no implicaba en modo alguno que éste fuere el
juridicamente responsable de la obligacidn sustancial ante el Estado. Por su parte y al
tenor de la disposicion legal contenida en el articulo 21 de la Ley 1943 de 2018, segun
la cual, “El responsable del impuesto es el vendedor o cedente de los bienes
inmuebles sujetos al impuesto nacional al consumo”, la sentencia C-593 de 2019
clarificd que el sujeto pasivo juridico del impuesto al consumo de inmuebles era el
vendedor o cedente del inmueble; que si bien la disposicion demandada no
identificaba al sujeto pasivo econdémico, al tratarse de un impuesto indirecto, en
principio éste seria el adquirente del inmueble; que la disposicion acusada no sélo
incluye a los vendedores ni se limita a contemplar la hipétesis de que el bien se
enajene como resultado de un contrato de compraventa; que la norma que establece
el sujeto pasivo juridico del impuesto de caracter general que incluye tanto a los
vendedores del bien, como a los que lo ceden a otro a cualquier titulo, en
consonancia con el caracter general del hecho generador del tributo; y que a la luz de
los principios generales de la hermenéutica juridica y a las definiciones comunes del
lenguaje ordinario, el responsable del tributo en cada caso es quien cede, enajena o,
en general, quien otorga a otro la propiedad sobre el bien inmueble sometido al
gravamen, de modo que el sujeto pasivo es determinable para las diferentes hipotesis
consagradas en el hecho generador y la presunta falta de claridad respecto de dicho
sujeto no afecta la constitucionalidad de una norma, puesto que dicho elemento es
determinable acudiendo a las herramientas generales de la hermenéutica
juridica. Desde la anterior perspectiva diferencial entre el sujeto pasivo juridico del
impuesto al consumo de inmuebles y el responsable econémico del mismo,
suficientemente expuesta por el criterio jurisprudencial traido a colacion, en el marco
del control jurisdiccional de constitucionalidad sobre el articulo 21 de la Ley 1943 de
2018, que hizo transito a cosa juzgada e incorpor6 interpretaciones hechas por via de
autoridad con caracter obligatorio general, el precepto demandado se encuentra
materialmente ajustado al marco legal superior al que debia sujetarse, porque la
responsabilidad econdmica que atribuye al adquirente de bienes sujetos al impuesto,
como deudor legal de la obligacion material de pago, no originario ni reemplazante del
deudor principal, es un aspecto distinto de la regla de sujecion pasiva del impuesto al
consumo en cabeza del vendedor o cedente de bienes, como deudor principal que
realiza el hecho generador del impuesto. En efecto, ademas de que el inciso segundo
del referido articulo 21, incorporado al articulo 512-22 del ET, alude al “responsable”
del impuesto de manera general, verbi gracia, al sujeto pasivo de derecho o, si se
quiere, “responsable juridico” por cuya actividad se genera el impuesto y que titulariza
la obligacién tributaria sustancial; no asi al “responsable econdmico” al que alude la
norma reglamentaria acusada, lo que hizo esta ultima disposicién fue precisar en
quién recae esa responsabilidad dentro del esquema plurifasico del impuesto al
consumo de inmuebles y que, por tanto, se encontraria llamado a soportar el impacto
real del pago, a partir del alcance practico del paragrafo 1 del articulo 512 del ET, que
autorizé al comprador para tratar el impuesto como parte del costo del inmueble,
medida econOmica destinada a incidir tipicamente en el mercado inmobiliario sin
convertir al adquirente en el titular de la obligacién sustancial que, en términos de la
pluricitada sentencia de exequibilidad C-550 de 2019, recae exclusivamente en
el enajenante realizador del hecho generador de la detraccion. En este orden de
ideas, la Sala concibe al articulo 1.3.3.17 del Decreto 961 del 5 de junio de 2019,
adicionado al titulo 3 de la parte 3 del Libro 1 del Decreto 1625 de 2016, como
producto de un ejercicio interpretativo razonable, proporcionado y equitativo sobre el
enunciado normativo superior que establecié el impuesto nacional al consumo de
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bienes inmuebles, habida cuenta de su caracter indirecto y la realidad econémica de
quien al final lo sufraga, cuyos efectos el legislador quiso morigerar con la permision
de tomarlo como costo del inmueble. Asi las cosas, no se configura ninguno de los
vicios de ilegalidad invocados en los cargos de nulidad, ni particularmente confluyen
elementos fundantes suficientes para realizar el juicio de validez respecto del principio
de irretroactividad desde la perspectiva del articulo 1.3.3.30 del Decreto 969 de 2019,
Gnica norma citada por el demandante para sustentar tal glosa, sin desarrollar
argumentacion alguna de la que pudiera deducirse algun tipo de conexion material
que superara el univoco objeto tematico de dicha disposicién, en todo ajeno a los
efectos de la ley en el tiempo.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 149 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 241 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 512-22 /
ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 512-22 PARAGRAFO 1/ LEY 270 DE 1996 -
ARTICULO 48 / LEY 1943 DE 2018 - ARTICULO 21 / DECRETO 2067 DE 1991 -
ARTICULO 21 / DECRETO 1625 DE 2016 DECRETO UNICO REGLAMENTARIO EN
MATERIA TRIBUTARIA DURT / DECRETO 969 DE 2019 - ARTICULO 1.3.3.30

NOTA DE RELATORIA: Sobre los sujetos pasivos de iure y de facto o
socioeconémicos en los tributos indirectos que recaen sobre diferentes formas de
consumo se cita la sentencia C-550 de 19 de noviembre de 2019 de la Corte
Constitucional y sobre los sujetos pasivos juridicos y econdémicos en tributos directos
e indirectos se alude a las sentencias C-412 de 1996 y C-593 de 2019 de la Corte
Constitucional.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los tributos indirectos y su alcance se cita la sentencia
C-253 de 1995 de la Corte Constitucional.

CONDENA EN COSTAS EN MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD - Improcedencia

No se condenard en costas, en virtud de lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 (CPACA) - ARTICULO 188

NORMA DEMANDADA: DECRETO REGLAMENTARIO 961 DE 2019 (5 de junio)
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - ARTICULO 1.3.3.17
(PARCIAL) (No anulado)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota D.C., veintitrés (23) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Radicacion numero: 11001-03-27-000-2019-00040-00(24766)
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Actor: HECTOR DIAZ MORENO

Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

FALLO

En ejercicio de la competencia atribuida por el numeral 1 del articulo 149 del CPACA,
en concordancia con el numeral 1 del articulo 13 del Acuerdo 080 del 12 de marzo de
20191, corresponde a la Sala decidir el medio de control de nulidad ejercido contra el
articulo 1.3.3.17 del Decreto 961 del 5 de junio de 20192, expedido por el Ministro de
Hacienda y Crédito Publico, adicionado al titulo 3 de la parte 3 del Libro 1 del Decreto
1625 de 20163, en cuanto dispuso:

“ARTICULO 1.3.3.17. Responsabilidad econémica del impuesto nacional al consumo
de bienes inmuebles. El adquirente _de los bienes sujetos al impuesto nacional al
consumo de bienes inmuebles sera quien asuma econémicamente el impuesto.

En este sentido, el o los adquirentes seran quienes pueden reconocer el valor del
impuesto nacional al consumo de bienes inmuebles como un mayor valor del costo del
activo correspondiente.”

DEMANDA

Héctor Diaz Moreno demando la nulidad del articulo 1.3.3.17 del Decreto 961 del 5 de
junio de 2019, emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, por violar las
normas en que debia fundarse, ineficacia, falta de competencia y consiguiente exceso
de la facultad reglamentaria con desconocimiento de los principios de reserva de ley e
irretroactividad del impuesto al consumo, en cuanto ordend que el adquirente de los
bienes sujetos a dicho tributo lo asumiera econémicamente?.

Invoc6 como normas violadas los articulos 58, 95 [9], 150 [12], 189 [11], 338 y 363 de
la Constitucién Politica; 21 de la Ley 1943 de 2018; 1 y 3 de la Ley 1437 de 2011.
Sobre el concepto de violacion expuso, en sintesis, lo siguiente:

La Ley 1943 de 2018 atribuy6 la condicién de sujeto pasivo del impuesto nacional al
consumo de bienes inmuebles al vendedor o cedente de los mismos, mientras que el
Decreto 961 de 2019 cobra el tributo a los compradores o adquirentes de dichos
bienes, con retroactividad al 1 de enero de 2019, a pesar de que en muchos casos el
vendedor lo habria pagado®.

1 Por el cual se expide el reglamento Interno del Consejo de Estado.

2 “Por el cual se reglamenta el articulo 512 - 22 del Estatuto Tributario y se adicionan unos articulos al Titulo 3 de la Parte 3 del
Libro 1 del Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentario en Materia Tributaria” Fls. 13-18, c. p. 1

3 Unico Reglamentario en materia tributaria

4Fl. 1 vto, c. p. 1.

5 Al efecto transcribe el art. 1.3.3.30 del DR 969 de 2019, sin argumentacion adicional.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=83233#1.3.3.17

Radicado: 11001-03-27-000-2019-00040-00 (24766)
Demandante: HECTOR DIAZ MORENO

La Ley 1943 de 2018 unicamente aludi6 a la persona del comprador para indicar que
el impuesto al consumo hacia parte del costo del inmueble comprado, de modo que la
intencion de dicho cuerpo legal no fue la de responsabilizar al comprador de pagar el
tributo, sin que, a juicio del actor, sea juridicamente justificable que el Gobierno
introduzca elementos diferentes frente a esa responsabilidad o contradiga el mandato
legal que la designa en la persona del vendedor o cedente de inmuebles. El articulo
demandado excedi6 la facultad reglamentaria, porque el alcance de la
responsabilidad econdémica del impuesto al consumo y del deber de pagarlo solo
puede establecerlo la ley.

En acapite aparte, el demandante solicitdé la suspension provisional de la norma
demandada®, medida negada por Auto del 5 de noviembre de 2019°.

CONTESTACION DEL DEMANDADO

El Ministerio de Hacienda® se opuso a la pretensiéon de nulidad, con fundamento en
los argumentos que a continuacion se exponen:

En los impuestos indirectos el responsable puede ser juridico y, por tanto, distinto del
sujeto pasivo econdmico del tributo que, para el caso del impuesto al consumo sobre
bienes inmuebles, es el adquirente de los mismos, sin perjuicio de las obligaciones a
cargo de quien lo recauda mediante el mecanismo de retencion en la fuente; de alli
que la legislacion tributaria le permita tomar dicho impuesto como parte del costo de
tales bienes, en tanto que se trata de un gravamen indirecto sobre la transferencia de
inmuebles de mayor valor.

En ese sentido, la reglamentacion sobre el sujeto que soporta econémicamente el
pago del impuesto al consumo no desconoce la Ley 1943 de 2018, sino que la
desarrolla para su debida aplicacién y efectiva ejecucion.

Mediante Auto del 10 de noviembre de 2020° el despacho sustanciador ordené surtir
el tramite de sentencia anticipada, previsto en el numeral 1 del articulo 13 del Decreto
806 de 2021, en el entendido de que el presente proceso correspondia a un asunto de
pleno derecho en el que no se requeria la practica de pruebas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El demandante®® insisti6 en que la responsabilidad del impuesto al consumo de
bienes inmuebles fue legalmente atribuida al vendedor o cedente de los mismos, sin
que la claridad de esa disposicion pueda desconocerse, de modo que la norma
demandada rompi6 los limites de la facultad reglamentaria y quebranté el principio de
reserva de ley, porque cambié el sujeto responsable del impuesto nacional al
consumo, de exclusivo resorte legislativo, no obstante que las autoridades publicas no
pueden ejercer funciones distintas de aquellas que les atribuye la Constitucion y la

5Fl.8all,c.p. 1
"Fls.27a29,c.p. 2
8Fls.29a32,c.p. 1
9 ndice 24

10 fndice 29
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ley, y que todas sus actuaciones deben ajustarse a las normas constitucionales vy
legales vigentes.

Solo la ley puede establecer los sujetos activos y pasivos de los tributos, so pena de
inconstitucionalidad y la inexistencia de regulacién legal no faculta al ejecutivo para
definirlos ni para hacer efectivo el cobro del impuesto al consumo a los compradores o
adquirentes de inmuebles con retroactividad al 1 de enero de 2019, a riesgo de invadir
competencias que no le han sido atribuidas.

El Decreto 961 de 2019 perdi6 fuerza ejecutoria y capacidad para producir efectos
juridicos, porque la Sentencia C-593 de 2019 declaré inexequible el articulo 21 de la
Ley 1943 de 2018, correspondiéndole a la jurisdiccién dejarlo sin efectos, para no
incurrir en una via de hecho, sin perjuicio de las acciones contenciosas impetradas
por cuenta de los efectos que el decreto mencionado produjo desde el momento en
gue se expidid y hasta antes de la referida declaratoria de inexequibilidad.

El demandado no aleg6 de conclusion.

El Ministerio Publico solicité que se negaran las pretensiones de la demanda'?, por
las siguientes razones:

Hasta antes del 1° de enero de 2020, cuando comenzé a surtir efectos la declaratoria
de inexequibilidad de la Ley 1943 de 2018, dispuesta por la sentencia C-481 de 2019,
el inciso segundo del articulo 512-22 del ET establecia la responsabilidad del
vendedor o cedente frente al recaudo del impuesto nacional al consumo, mediante el
mecanismo de retencion en la fuente, cancelada previamente a la enajenacion del
bien inmueble, pero sin atribuirle la condicion de sujeto pasivo de dicho tributo.

El responsable de la retencién (vendedor o cedente) es diferente del responsable
econdmico del impuesto (adquirente de los bienes), entendiéndose que, por la misma
razon, éste ultimo puede llevarlo al costo del inmueble comprado, porque el impuesto
se convierte en parte de ese costo que es propio de los impuestos indirectos al
consumo, trasladados al comprador del producto final. En consecuencia, el
reglamento demandado no contraviene el articulo 512-22 del E.T., ni constituye
exceso o extralimitacion de funciones ejecutivas, puesto que la facultad reglamentaria
debe desarrollar tanto las disposiciones legales expresas como las implicitas, sin
limitarse a reproducirlas.

El Gobierno no tenia que acudir al Congreso para que éste interpretara o estableciera
el alcance del término “responsable”, porque la jurisprudencia ha aclarado que el
sujeto pasivo de iure (responsable juridico) traslada el gravamen al consumidor final
(sujeto economico). El texto de la norma demandada no previo el cobro retroactivo del
impuesto al consumo; el articulo 1.3.3.30 se limité a facultar la recaracterizacion o
reconfiguracion oficial de las operaciones que constituyen abuso en materia tributaria
y, consecuencialmente, a desconocer sus efectos.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1 fndice 28
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Corresponde establecer la legalidad del articulo 1.3.3.17 del Decreto 961 de 2019,
expedido por el Ministerio de Hacienda, en cuanto dispuso que el adquirente de los
bienes sujetos al impuesto nacional al consumo es quien asume econémicamente
dicho tributo.

Segun el demandante, el acto acusado viola las normas en que debia fundarse y
adolece de ineficacia, exceso de la facultad reglamentaria y consiguiente falta de
competencia, desconociendo los principios de reserva e irretroactividad de ley, porque
ésta designé como sujeto pasivo del impuesto nacional al consumo al vendedor o
cedente de los bienes inmuebles, no a quienes los compran o adquieren.

El demandado, por su parte, adujo que al precisar el responsable econémico del
impuesto la norma acusada se limité a desarrollar el articulo 512-22 del ET para su
debida aplicacion, en cuanto este previé que, para el adquirente de inmuebles, el
impuesto integraria el costo de los mismos.

Para resolver, se observa:

La norma demandada, que adicioné el titulo 3 de la parte 3 del Libro 1 del Decreto
1625 de 20162, reglamenté el articulo 512-22 del ET3, a su vez adicionado por el
articulo 21 de la Ley 1943 de 2018 que, entre otros aspectos, dispuso que el
responsable del impuesto nacional al consumo generado por la enajenacion, a
cualquier titulo, de bienes inmuebles nuevos o usados con valor superior a 26.800
UVT, y diferentes a predios rurales destinados a actividades agropecuarias'4, era el
vendedor o cedente de dichos bienes, incluidas las realizadas mediante las cesiones
de derechos fiduciarios o fondos que no coticen en bolsa; excluyendo las
enajenaciones de predios destinados a la ejecucién de proyectos de vivienda de
interés social y/o prioritarios®®.

Al tiempo, el referido articulo previé que el impuesto seria recaudado en su totalidad
mediante el mecanismo de retencién en la fuente, cancelada previamente a la
enajenacion del bien inmueble, presentandose el respectivo comprobante de pago
ante el notario o administrador de la fiducia, fondo de capital privado o fondo de
inversion colectiva. Y autorizd que el adquirente de ese tipo de bienes tratara el
gravamen como parte del costo de los mismos'®, no asi como descontable o gasto
deducible.

2 UJnico Reglamentario en materia tributaria.

13 “El impuesto nacional al consumo tiene como hecho generador la enajenacién, a cualquier titulo, de bienes inmuebles
diferentes a predios rurales destinados a actividades agropecuarias, nuevos o usados, cuyo valor supere las 26.800 UVT,
incluidas las realizadas mediante las cesiones de derechos fiduciarios o fondos que no coticen en bolsa. El responsable del
impuesto es el vendedor o cedente de los bienes inmuebles sujetos al impuesto nacional al consumo. El impuesto sera
recaudado en su totalidad mediante el mecanismo de retencién en la fuente. La retencién aqui prevista debera cancelarse
previamente a la enajenacién del bien inmueble, y presentar comprobante de pago ante el notario o administrador de la fiducia,
fondo de capital privado o fondo de inversion colectiva. La tarifa aplicable sera del dos por ciento (2%) sobre la totalidad del
precio de venta.”

14 Segun el paragrafo 2 del articulo 512-22 del ET, para efecto de tal disposicion, las actividades agropecuarias son las sefialadas
en la Clasificacién Industrial Internacional Uniforme (ClIU), Seccién A, division 01, adoptada en Colombia mediante Resolucién
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

15 “Paragrafo 3 ib. El impuesto consagrado en el presente articulo no sera aplicable a las enajenaciones, a cualquier titulo, de
predios destinados a la ejecucion de proyectos de vivienda de interés social y/o prioritario.”

16 Art. 522-12 ET. Paragrafo 1. Este impuesto, cuya causacion es instantanea, no podréa tratarse como impuesto descontable, ni
como gasto deducible, pero haréa parte del costo del inmueble para el comprador.
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Es de observar que la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-593 del 5 de
diciembre de 2019'7, declaré inexequible el articulo 21 de la Ley 1943 de 2018,
incorporado en el articulo 512-22 del ET, reglamentado por la norma demandada en
el presente proceso.

Tal decision jurisdiccional, segun lo precisa la sentencia, se motivo en la vulneracion
del principio de legalidad del tributo, pues al establecer el impuesto al consumo de
bienes inmuebles el legislador defini6 como hecho generador la enajenacion de
aguellos “a cualquier titulo”, pero no preciso la base gravable del tributo para hipétesis
de enajenacion distintas a la compraventa; asi como de los principios de equidad
tributaria en sus dimensiones horizontal y vertical, porque al tratarse de un impuesto
en cascada que se adheria al costo, la tarifa efectiva variaria Unicamente en funcion
de qué tan larga fuera la cadena de tradicion; y de capacidad contributiva, porque la
tarifa efectiva seria mayor en inmuebles con cadenas de tradiciébn mas largas y menor
en las mas cortas, produciendo un trato diferente entre situaciones iguales, sin existir
un criterio constitucionalmente valido para ello. Adicionalmente, se indicé que la
norma examinada gravaba igualmente enajenaciones a titulos diversos,
independientemente del tipo de bien y de su destino y sin considerar que no en todos
los casos se podia inferir la capacidad econdémica de los contribuyentes, y que creaba
un impuesto pagable antes de que se perfeccionara el negocio juridico que daba
origen a la enajenacion, exponiendo a los vendedores y, en general, a quienes
enajenaban los inmuebles a una contingencia desproporcionada e irrazonable.

Claramente, los efectos de la inexequibilidad declarada, cuyos fundamentos
esenciales acaban de mencionarse y que a la fecha se encuentra ejecutoriada, dejo
desprovisto de objeto al articulo 1.3.3.17 del Decreto 961 del 5 de junio de 2019,
demandado en el presente medio de control, en tanto reglamentario de la norma legal
declarada inexequible, que adicioné el numeral 22 al articulo 512 del ET, y, en esa
medida, hizo desaparecer su fundamento juridico configurando una causal de pérdida
de fuerza ejecutoria’® que incide sobre los juicios de legalidad instaurados contra
dicha disposicion reglamentaria, en el marco de la regla general establecida en el
articulo 21 de Decreto 2067 de 1991'% segun el cual, los fallos de la Corte
Constitucional tienen efecto hacia el futuro, salvo para garantizar el principio de
favorabilidad en materias penal, policiva y disciplinaria, asi como en el caso previsto
en el articulo 149 de la Constitucion; tienen el valor de cosa juzgada constitucional y
son de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los particulares.

Concordantemente con dicha regla, el articulo 45 de la Ley 270 de 1996 previé que
las sentencias proferidas por la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su
control en los términos del articulo 241 de la CP, tienen efectos hacia el futuro, a
menos que la propia Corte resolviere lo contrario.

Es de observar que al momento de expedirse la Sentencia C-593 del 5 de diciembre
de 2019, que aqui se comenta, ya la Sentencia C-481 del 16 de octubre de 20192

17 M. P. Cristina Pardo Schlesinger

18 CPACA, art. 91 [3]

19 "Por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte Constitucional”.

20 Al tenor de la misma norma, excepcionalmente la Corte puede sefialar que los efectos de la cosa juzgada se aplican solo
respecto de las disposiciones constitucionales consideradas en la sentencia.

21 M.P. Alejandro Linares Cantillo
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habia declarado inexequible el texto integro de Ley 1943 de 201822 de la cual hace
parte el articulo 21 ib. que dio lugar a la reglamentacion acusada.

La inexequibilidad declarada por la referida sentencia C-481 se fundamentd en los
vicios de tramite que afectaron la formacién de la Ley 1943 de 2018; sin embargo, la
Corte opté por no expulsar inmediatamente del ordenamiento a la ley examinada,
dados los efectos traumaticos que traia consigo la inexequibilidad?3. En ese sentido,
dispuso la inexequibilidad con efectos diferidos al 1 de enero de 2020, para que el
Congreso, dentro de su potestad de configuracion expidiera el régimen de ratificacion,
derogatoria, modificacion o subrogacién de los contenidos de la Ley 1943 de 2018,
facultad que, a la postre, se ejercié a traves de la Ley 2010 del 27 de diciembre de
2019, cuyo texto final no incorporé la regulacion original del articulo 21 de la citada
Ley 1943.

Los efectos ex nunc que tiene la sentencia C-593 de 2019, por cuenta de la regla
general de los articulos 21 de Decreto 2067 de 1991 y 45 de la Ley 270 de 1996,
permiten advertir que la norma reglamentaria demandada perdio fuerza ejecutoria a
partir del dia siguiente a la declaratoria de inexequibilidad?*, es decir, desde el 6 de
diciembre de 2019 y que estuvo vigente entre el 5 de junio de 2019, cuando se
publicé el Decreto 961, y el 5 de diciembre del mismo afio, cuando se expidié y
comunicé la sentencia C-593, procediendo el examen de legalidad planteado en el
presente medio de control, de cara a los efectos que hubiere producido sobre las
enajenaciones, a cualquier titulo, de bienes inmuebles nuevos o usados durante ese
periodo, en tanto hechos generadores del impuesto al consumo, de causacién
instantanea, independientemente de las razones que asistieron la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 512-22 del ET.

Precisado lo anterior, entra la Sala a examinar la validez de la regulacién sobre
responsabilidad econdmica del impuesto al consumo de inmuebles que, desde la
perspectiva de los cargos de nulidad, modifico el sujeto pasivo legalmente previsto
para dicho tributo al disponer que el adquirente de los bienes sujetos al mismo es
quien debe asumirlo econémicamente, en lugar del vendedor o cedente de tales
bienes.

A propésito del sujeto pasivo del impuesto al consumo de inmuebles, obligado
tributario principal que realiza el hecho generador del impuesto y con ello origina la
obligacion tributaria sustancial dirigida al pago del tributo, adquiriendo
automaticamente la condicién de deudor del mismo, la sentencia C-550 del 19 de
noviembre de 2019%° precisé que en los tributos indirectos tal dinamica no siempre es
la misma en relacion con las personas a quienes se les impone el deber de tributar,
pues en el esquema impositivo de ese tipo de gravamenes que recaen sobre

22 “Por la cual se expiden normas de financiamiento para el restablecimiento del equilibrio del presupuesto general y se dictan
otras disposiciones”.

Z Al efecto, se invoco la necesidad de garantizar la integridad de la Constitucion, en eventos en los que no es posible expulsar
del ordenamiento, de manera inmediata, una regulacion legal, por los efectos inconstitucionales que tendria esa decision, y que
tampoco es posible declarar la constitucionalidad de la regulacion.

% Los efectos juridicos se producen a partir del dia siguiente a la fecha en que la Corte ejercié, en el caso especifico, la
jurisdiccion de que esta investida, esto es, “a partir del dia siguiente a aquél en que tomd la decision de exequibilidad o
inexequibilidad y no a partir de la fecha en que se suscribe el texto que a ella corresponde o el de su notificacién o ejecutoria”.
Cfr. entre otras, sentencia C-355 de 2006.

% M.P. Diana Fajardo Rivera. Esta sentencia declaré exequible el articulo 21 de la Ley 1943 de 2018, respecto del cargo de
violacion al principio de certeza tributaria, partiendo de la identificacion de todos los elementos del tributo en la disposicion legal
acusada, en la poco claridad o ambigiiedad de alguno de ellos, y en la posibilidad de superar una u otra acudiendo a las
herramientas generales de la hermenéutica juridica.
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diferentes formas de consumo, concurren un sujeto pasivo “de iure”, que tiene la
obligacion juridica de pagar el impuesto, es deudor ante el Estado y responde en caso
de incumplir su deber, sin percibir las consecuencias econdmicas de la exaccion, de
modo que continla siendo el titular de la obligacion sustancial y el llamado a
garantizar debidamente su pago; y un sujeto pasivo “de facto o socioeconémico”, que
soporta los efectos econdémicos y el impacto real o practico del gravamen en su
economia?®, en razén de la manera como se desenvuelve la actividad econémica
gravada, acorde con la cual, la carga fiscal se traslada al consumidor o usuario final
quien, como tal, asume los costos del impuesto?’.

En ese contexto, la Corte sefial6 que el sujeto pasivo del impuesto nacional al
consumo de bienes inmuebles no fue explicitamente definido por el legislador pero
podia determinarse a partir de una interpretacién del precepto que lo creaba y de la
caracterizacion de la clase de gravamen, puntualizando que, por tratarse de un

impuesto indirecto?®, “cuando el Legislador responsabilizé del tributo al vendedor o cedente del
inmueble lo hizo sujeto pasivo de la obligacién, independientemente de la medida para disminuir
los impactos econdmicos de la exaccion, prevista en el mismo articulo, que permite al
comprador imputar lo pagado al costo del bien.”

En el mismo sentido, la Corte explicé que el impuesto que grava la venta o cesion de
inmuebles puede producir efectos en la economia de los adquirentes y que ello
condujo a que la ley separara la persona que realiza el hecho generador y debe pagar
al Estado el impuesto (vendedor o cedente) y la que hipotéticamente, segun el mercado
inmobiliario, podria llegar a asumir el impacto de la detraccién en el costo que debe
pagar por el bien (el adquirente), de modo que la prevision de que la tarifa sufragada a
titulo de impuesto hacia parte del costo para el comprador, tenia el sentido
precisamente de aliviar la posible incidencia econémica del gravamen en la dinamica
de la finca raiz.

Lo anterior, porque las repercusiones que en el terreno econOmico tienen
potencialmente todos los tributos y la incidencia en los recursos econémicos de varios
agentes, supone el deber para el legislador de disponer medidas en pro de la equidad
y progresividad del sistema tributario, con reglas que permiten amortiguar el impacto
del impuesto en el incremento de los precios de inmuebles de alto costo. Asi, la

% De manera similar, la sentencia C-593 de 2019 apuntd que los sujetos pasivos econdmicos soportaban la carga econdémica de
pagar el impuesto, y los sujetos pasivos juridicos, estaban formalmente obligados a pagarlo, de acuerdo con el ordenamiento
juridico; e indic6é que, en muchos casos, los sujetos pasivos juridicos son los mismos sujetos pasivos econémicos, como sucede
en general con los impuestos directos y, en otros, sin embargo, se trata de sujetos distintos, como suele ocurrir con los impuestos
indirectos. Tal distincion entre sujetos juridicos y econdmicos fue igualmente abordada en la sentencia C-412 de 1996 para
diferenciar la realidad econémica de la juridica y establecer a quién le corresponde asumir el costo del tributo, en cada caso,
separando ese hecho econémico de la manera como el Estado efectla el recaudo.

27 En la Sentencia C-253 de 1995, la Corte destaco que los tributos indirectos tienen la potencialidad de afectar a varios sectores
de la cadena productiva y a los consumidores finales, de modo que las cargas fiscales pueden incidir econbmicamente, en la
practica, en muchos agentes que intervienen, por ejemplo, en la produccién, distribucién y consumo de un producto o servicio; lo
cual implica el deber legislativo de introducir férmulas o disefios de los tributos con el fin de neutralizar eventuales efectos
regresivos que puedan introducirse en el sistema tributario o que tuvieren efectos negativos para el desarrollo y el crecimiento
econémico.

Y es que, como lo precisé la sentencia C-593 de 2019, el impuesto nacional al consumo de bienes inmuebles es un tipo
particular de impuesto plurifasico, que no se cobra solo una vez, sino en multiples oportunidades, cada vez que el bien es objeto
de una enajenacion, como los impuestos al valor agregado, generalmente descontables, y los impuestos en cascada, que no lo
son. Asi, explicd que el impuesto al valor agregado - IVA, que busca gravar la agregacion de valor en cada etapa de una cadena
productiva, de tal manera que la agregacion de cada persona a un determinado bien o servicio, va contribuyendo con los gastos
del Estado, representa igualmente un impuesto al consumo, porque en cada etapa de la cadena productiva se consumen una
serie de bienes y servicios necesarios para prestar a su vez un servicio o transformar un bien, sin que el Estado pueda extraer en
cada etapa la totalidad del valor agregado en la cadena de produccién, sino que busca que cada quien contribuya en proporcion
al valor que agrega en la etapa de la cadena en la cual participa. Por eso se permite descontar el IVA que el contribuyente ha
pagado para producir el bien o proveer el servicio, de aquel que le corresponde pagar como sujeto pasivo juridico al vender el
bien o proveer el servicio.
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prevision legislativa de que el impuesto hace parte del costo del inmueble para el
comprador no implicaba en modo alguno que éste fuere el juridicamente responsable
de la obligacién sustancial ante el Estado.

Por su parte y al tenor de la disposicién legal contenida en el articulo 21 de la Ley
1943 de 2018, segun la cual, “El responsable del impuesto es el vendedor o cedente de los
bienes inmuebles sujetos al impuesto nacional al consumo”, la sentencia C-593 de 2019
clarifico que el sujeto pasivo juridico del impuesto al consumo de inmuebles era el
vendedor o cedente del inmueble; que si bien la disposicion demandada no
identificaba al sujeto pasivo econdémico, al tratarse de un impuesto indirecto, en
principio éste seria el adquirente del inmueble; que la disposicion acusada no solo
incluye a los vendedores ni se limita a contemplar la hipétesis de que el bien se
enajene como resultado de un contrato de compraventa; que la norma que establece
el sujeto pasivo juridico del impuesto de caracter general que incluye tanto a los
vendedores del bien, como a los que lo ceden a otro a cualquier titulo, en
consonancia con el caracter general del hecho generador del tributo; y que a la luz de
los principios generales de la hermenéutica juridica y a las definiciones comunes del
lenguaje ordinario, el responsable del tributo en cada caso es quien cede, enajena o,
en general, quien otorga a otro la propiedad sobre el bien inmueble sometido al
gravamen, de modo que el sujeto pasivo es determinable para las diferentes hip6tesis
consagradas en el hecho generador y la presunta falta de claridad respecto de dicho
sujeto no afecta la constitucionalidad de una norma, puesto que dicho elemento es
determinable acudiendo a las herramientas generales de la hermenéutica juridica.

Desde la anterior perspectiva diferencial entre el sujeto pasivo juridico del impuesto al
consumo de inmuebles y el responsable econdmico del mismo, suficientemente
expuesta por el criterio jurisprudencial traido a colacién, en el marco del control
jurisdiccional de constitucionalidad sobre el articulo 21 de la Ley 1943 de 2018, que
hizo transito a cosa juzgada e incorporo interpretaciones hechas por via de autoridad
con caracter obligatorio general?®®, el precepto demandado se encuentra
materialmente ajustado al marco legal superior al que debia sujetarse, porque la
responsabilidad econdmica que atribuye al adquirente de bienes sujetos al impuesto,
como deudor legal de la obligacion material de pago, no originario ni reemplazante del
deudor principal, es un aspecto distinto de la regla de sujecion pasiva del impuesto al
consumo en cabeza del vendedor o cedente de bienes, como deudor principal que
realiza el hecho generador del impuesto.

En efecto, ademas de que el inciso segundo del referido articulo 21, incorporado al
articulo 512-22 del ET, alude al “responsable” del impuesto de manera general, verbi
gracia, al sujeto pasivo de derecho o, si se quiere, “responsable juridico” por cuya
actividad se genera el impuesto y que titulariza la obligacion tributaria sustancial; no
asi al “responsable economico” al que alude la norma reglamentaria acusada, lo que
hizo esta Ultima disposicion fue precisar en quién recae esa responsabilidad dentro
del esquema plurifasico del impuesto al consumo de inmuebles®® y que, por tanto, se
encontraria llamado a soportar el impacto real del pago, a partir del alcance practico

29 C. P. Art. 241; Ley 270 de 1996, art. 48; Decreto 2067 de 1991, art. 21.

30 En la sentencia C-593 de 2019 se anoté que “el legislador acudié a una ficcién juridica para adaptar un tipo particular de
impuesto, el impuesto al consumo, aplicandolo como impuesto plurifasico en cascada, a las enajenaciones dentro del mercado
inmobiliario. Se pueden elaborar diversas criticas a la nocién de consumo de inmuebles desde el punto de vista de la dogmatica
de bienes en el derecho civil. Asi mismo, se pueden formular criticas a la decision de aplicar un impuesto al consumo a las
enajenaciones sucesivas de este tipo de bienes, debido a la desnaturalizacion de los tipos de impuesto en el derecho tributario.
Sin embargo, mas alla de tales criticas, a la Corte le corresponde analizar las consecuencias de utilizar esta ficcion juridica”.
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del paragrafo 1 del articulo 512 del ET3!, que autoriz6 al comprador para tratar el
impuesto como parte del costo del inmueble, medida econémica destinada a incidir
tipicamente en el mercado inmobiliario sin convertir al adquirente en el titular de la
obligacion sustancial que, en términos de la pluricitada sentencia de exequibilidad C-
550 de 2019, recae exclusivamente en el enajenante realizador del hecho generador
de la detraccion.

En este orden de ideas, la Sala concibe al articulo 1.3.3.17 del Decreto 961 del 5 de
junio de 2019, adicionado al titulo 3 de la parte 3 del Libro 1 del Decreto 1625 de
2016, como producto de un ejercicio interpretativo razonable, proporcionado y
equitativo sobre el enunciado normativo superior que establecio el impuesto nacional
al consumo de bienes inmuebles, habida cuenta de su caracter indirecto y la realidad
econdémica de quien al final lo sufraga, cuyos efectos el legislador quiso morigerar con
la permisién de tomarlo como costo del inmueble.

Asi las cosas, no se configura ninguno de los vicios de ilegalidad invocados en los
cargos de nulidad, ni particularmente confluyen elementos fundantes suficientes para
realizar el juicio de validez respecto del principio de irretroactividad desde la
perspectiva del articulo 1.3.3.30 del Decreto 969 de 201932, (inica norma citada por el
demandante para sustentar tal glosa, sin desarrollar argumentacion alguna de la que
pudiera deducirse algun tipo de conexion material que superara el univoco objeto
tematico de dicha disposicion, en todo ajeno a los efectos de la ley en el tiempo.

En consecuencia, la Sala negara las pretensiones de la demanda.

No se condenara en costas, en virtud de lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

FALLA

1. NEGAR las pretensiones de la demanda.

2. No se condena en costas, en virtud de lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley
1437 de 2011.

Copiese, notifiquese y cimplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

81 paragrafo 1°. Este impuesto, cuya causacion es instantanea, no podra tratarse como impuesto descontable, ni como gasto
deducible, pero hara parte del costo del inmueble para el comprador.

32 Conforme con lo previsto en el articulo 869 del Estatuto Tributario, la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN podra recaracterizar o reconfigurar toda operacion o serie de operaciones que constituyan abuso en
materia tributaria y, consecuentemente, desconocer sus efectos.
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(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
Salva voto
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

SALVAMENTO DE VOTO / RESPONSABILIDAD ECONOMICA DEL IMPUESTO
NACIONAL AL CONSUMO DE BIENES INMUEBLES - llegalidad del articulo
1.3.3.17 del Decreto 961 de 2019. El decreto reglamentario contrarié la Ley 1943
de 2018 cuando dispuso que el adquirente de los bienes sujetos al impuesto
nacional al consumo de bienes inmuebles sera quien asuma econdémicamente el
impuesto / SUJETO PASIVO DEL IMPUESTO NACIONAL AL CONSUMO DE
BIENES INMUEBLES - llegalidad del articulo 1.3.3.17 del Decreto 961 de 2019. La
Ley 1943 sefialé que era el vendedor del bien inmueble, mientras que el Decreto
961 de 2019 lo cambi6 al establecer que era el adquirente / IDENTIFICACION DE
SUJETOS PASIVOS JURIDICOS Y ECONOMICOS DEL IMPUESTO NACIONAL AL
CONSUMO DE BIENES INMUEBLES - Diferencias. Existencia de error en las
sentencias C-593 de 2019 de la Corte Constitucional y 24766 de 23 de
septiembre de 2021 del Consejo de Estado / SUJETO PASIVO ECONOMICO DEL
TRIBUTO - Nocién / SUJETO PASIVO JURIDICO O RESPONSABLE DEL
TRIBUTO - Nocién / SUJETOS PASIVOS JURIDICOS DEL IMPUESTO NACIONAL
AL CONSUMO DE BIENES INMUEBLES - Son los agentes de retencion del
tributo / SUJETO PASIVO DEL IMPUESTO NACIONAL AL CONSUMO DE BIENES
INMUEBLES - Alcance de la sentencia C-593 de 2019 de la Corte Constitucional.
Al negar el cargo de falta de definicion del sujeto pasivo formulado contra el
articulo 21 de la Ley 1943 de 2018, en cuanto a quién estaba obligado a soportar
la carga econOmica del tributo, la Corte Constitucional entendié que era el
vendedor o cedente de los inmueble y no se refirié a los adquirentes.

[M]e aparto de la decision mayoritaria porque considero que la Corporacién debi6
acceder a las pretensiones de la demanda de nulidad del articulo 1.3.3.17 del Decreto
961 del 5 de junio de 2019. El demandante tiene razén al indicar que el reglamento
cambio el texto legal, usurpando funciones legislativas, porque cambio el sujeto
pasivo del impuesto nacional al consumo de inmuebles. La Ley 1943 sefial6 que era
el vendedor del bien inmueble, mientras que el decreto decidio otra cosa al establecer
gue era el adquirente. Debo sefalar que tanto en la providencia que me separo como
en la sentencia C-593 de 2019, el consejo de estado y la corte constitucional incurren
en error al identificar los sujetos pasivos juridicos y econdmicos del impuesto al
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consumo de inmuebles. Parto del acuerdo de que los sujetos pasivos econémicos son
aguellos que soportan la carga econdmica de pagar el impuesto, mientras que los
sujetos pasivos juridicos (o responsables) son aquellos que estan formalmente
obligados a pagarlos, de acuerdo con el ordenamiento juridico. Estos ultimos son a
quienes el Estado les reclama el pago de la obligacién, a pesar que los primeros son
quienes sufragan el gravamen a través del responsable. Teniendo en cuenta que la
Ley 1943 determin6 que el recaudo seria mediante el mecanismo de retencién en la
fuente, es el agente retenedor que obra como sujeto pasivo juridico, pues es quien
traslada el pago al Estado y a quién el fisco le podra reclamar el pago de la deuda.
Esta disposicion sefaldé como agentes de retencion a los notarios y a los
administradores de la fiducia, fondo de capital privado o fondo de inversion colectiva.
El Decreto Reglamentario 961 de 2019 asi lo ratifica. Estos son los sujetos pasivos
juridicos. Por su parte, la Corte Constitucional concluyd, para negar el cargo de falta
de definiciéon del sujeto pasivo, que “puede constatar que la disposicion demandada
incluye como sujetos pasivos, ademas de los vendedores de los inmuebles, a todas
aquellas personas que cedan dichos bienes” Al negar que hubiese indefinicion de la
norma en cuanto a quién estaba obligado a soportar la carga econémica del tributo, la
Corte Constitucional entendié que era el vendedor o cedente de los inmuebles, la
sentencia ni siquiera menciona a los adquirentes. Es por lo anterior, que el decreto
reglamentario contrari6 la Ley cuando dispuso que “El adquirente de los bienes
sujetos al impuesto nacional al consumo de bienes inmuebles serd quien asuma
econdmicamente el impuesto.

FUENTE FORMAL:

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Referencia: NULIDAD SIMPLE

Radicacion: 11001-03-27-000-2019-00040-00 (24766)
Demandante: HECTOR DIAZ MORENO

Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

SALVAMENTO DE VOTO DEL CONSEJERO MILTON CHAVES GARCIA A LA
SENTENCIA DEL 23 DE SEPTIEMBRE DE 2021, C.P. STELLA JEANNETTE
CARVAJAL BASTO

Con el debido respeto por la Sala, me aparto de la decisibn mayoritaria porque
considero que la Corporacion debi6é acceder a las pretensiones de la demanda de
nulidad del articulo 1.3.3.17 del Decreto 961 del 5 de junio de 2019.

El demandante tiene razéon al indicar que el reglamento cambié el texto legal,
usurpando funciones legislativas, porque cambié el sujeto pasivo del impuesto
nacional al consumo de inmuebles. La Ley 1943 sefial6 que era el vendedor del bien
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inmueble, mientras que el decreto decidié otra cosa al establecer que era el
adquirente.

Debo sefalar que tanto en la providencia que me separo como en la sentencia C-593
de 2019, el consejo de estado y la corte constitucional incurren en error al identificar
los sujetos pasivos juridicos y economicos del impuesto al consumo de inmuebles.

Parto del acuerdo de que los sujetos pasivos econdmicos son aquellos que soportan
la carga econOmica de pagar el impuesto, mientras que los sujetos pasivos juridicos
(o responsables) son aquellos que estan formalmente obligados a pagarlos, de
acuerdo con el ordenamiento juridico. Estos ultimos son a quienes el Estado les
reclama el pago de la obligacién, a pesar que los primeros son quienes sufragan el
gravamen a través del responsable.

Teniendo en cuenta que la Ley 1943 determiné que el recaudo seria mediante el
mecanismo de retencion en la fuente, es el agente retenedor que obra como sujeto
pasivo juridico, pues es quien traslada el pago al Estado y a quién el fisco le podra
reclamar el pago de la deuda. Esta disposicion sefial6 como agentes de retencion a
los notarios y a los administradores de la fiducia, fondo de capital privado o fondo de
inversion colectiva. El Decreto Reglamentario 961 de 2019 asi lo ratifica. Estos son
los sujetos pasivos juridicos.

Por su parte, la Corte Constitucional concluyd, para negar el cargo de falta de
definicion del sujeto pasivo, que “puede constatar que la disposicion demandada
incluye como sujetos pasivos, ademas de los vendedores de los inmuebles, a todas
aguellas personas que cedan dichos bienes”

Al negar que hubiese indefinicion de la norma en cuanto a quién estaba obligado a
soportar la carga econdmica del tributo, la Corte Constitucional entendié que era el
vendedor o cedente de los inmuebles, la sentencia ni siquiera menciona a los
adquirentes.

Es por lo anterior, que el decreto reglamentario contrarié la Ley cuando dispuso que
“El adquirente de los bienes sujetos al impuesto nacional al consumo de bienes
inmuebles sera quien asuma econoémicamente el impuesto.”

En los anteriores términos dejo expresadas las razones de mi salvamento de voto.

(Con firma electrénica) )
MILTON CHAVES GARCIA
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